Sygn. akt: KIO 525/19

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2019 r. przez wykonawce ,Panorama
Obiekty Sportowe” Sp. z o. o. w Piasecznie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego KZB Legionowo Sp. z 0. 0. w Legionowie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce ,Panorama Obiekty

Sportowe” Sp. z 0. 0. w Piasecznie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosSci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce ,Panorama Obiekty Sportowe” Sp. z 0. 0. w Piasecznie tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ,Panorama Obiekty Sportowe” Sp. z 0. 0. w Piasecznie
na rzecz zamawiajgcego KZB Legionowo Spétka z 0. 0. w Legionowie kwote
w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)

stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 9 kwietnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 525/19

Zamawiajgcy — KZB Legionowo Sp. z 0. 0. w Legionowie, ul. Marsz. J. Pitsudskiego 3,
05-120 Legionowo, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
pn.: ,Modernizacja boiska do pitki noznej na terenie stadionu miejskiego w Legionowie”,
0 numerze nadanym przez zamawiajgcego DOP-ZP-5/2019, o ogtoszeniu o zamowieniu
publicznym opublikowanym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 19 marca 2019 r., pod

numerem 526798-N-2019, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 19 marca 2019 r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej
dokumentacje postepowania, zas w dniu 25 marca 2019 r. odwotanie od jej tresci wnidst
wykonawca ,Panorama Obiekty Sportowe” Sp. z 0. 0. w Piasecznie, ul. Putawska 38, 05-500
Piaseczno, dalej zwany jako ,odwotujacy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art 7 ust. 1 PZP przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz bez zachowania
zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci, albowiem wskazany wyzej zakres wymagan
technicznych jest nieprecyzyjny, niejasny, w sposob nieuzasadniony zaweza krag
potencjalnych producentéw nawierzchni ze sztucznej trawy, ktére dodatkowo
wykluczajg sie wzajemnie w poszczegolnych wariantach,

2. art. 29 ust. 1 PZP przez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny, a takze w sposob utrudniajgcy lub uniemozliwiajgcy wrecz
przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji, w szczegolnosci w zakresie ponizszych

parametrow nawierzchni ze sztucznej trawy:

1) okreslenia parametru wytrzymatosci wtokna na wyrywanie,
2) okreslenia parametru wytrzymatosci tgczenia klejonego,
3) parametru przepuszczalnosci wody,

4) rodzaju podktadu dla trawy syntetycznej,

5) grubosci witdkna sztucznej trawy,

6) wymaganej dokumentacji dla wariantu I i 1l



Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz
nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia w SIWZ,
w zakresie zatgcznika nr 11 do SIWZ, tj. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét
remontu boiska o nawierzchni z trawy syntetycznej w Legionowie, w rozdziale 11, szczegotowej
specyfikacji technicznej: SST-3 nawierzchnie syntetyczne, punkt 2.1. w nastepujgcy sposob:
1. w zakresie okreslenia parametru wytrzymatosci widkna na wyrywanie: okreslenie

parametru sity wyrywania peczka przed i po starzeniu na minimum 30 N dla

nawierzchni boiska dla pitki noznej, lub 40 N dla boiska do gry w rugby,

2. w zakresie okreslenia parametru wytrzymatosci tgczenia klejonego: okreslenie
parametru wytrzymatosci tgczenia klejonego przed i po starzeniu na warto$é minimum
75N/100mm,

3. w zakresie parametru przepuszczalnosci wody: ujednolicenie dla obu wariantéw
i przyjecie wartosci 2000mm/h, jako maksymalnej mierzonej przez laboratoria,

4, w zakresie okreslenia rodzaju podkfadu dla trawy syntetycznej: ujednolicenie rodzaju
podkfadu, poprzez ustalenie jednolitego podktadu wykonanego z poliuretanu dla obu
wariantow,

w zakresie parametru grubosci widkna sztucznej trawy:

1) ujednolicenie grubosci widkna dla dwoch wariantdw na poziomie minimum

370 pm,
2)  okreslenie sposobu mierzenia grubosci widkna, wytgcznie na podstawie regulacji
FIFA, to jest mierzenie grubosci widkna po okregu,

6. w zakresie wymaganej dokumentacji dla wariantu | i 1l: nakazanie zamawiajgcemu
rezygnacji z zadania certyfikatu FIFA Quality Pro dla nawierzchni.

Odwotujgcy wniost réwniez o dopuszczenie i przeprowadzenia dowodow
z dokumentow: podrecznika metod badan dla FIFA Quality Programme for Football Turf,
edycja pazdziernik 2015, Regulacji 22 - Standard Relating to the Use of Artificial Rugby Turf,
wydanej przez World Rugby Organisation, Polskiej Normy PN-EN: 15330-1:2014, wszystkich
na okoliczno$¢ ustalenia parametréw i ich wartosci, powszechnie wymaganych przez
miedzynarodowe organizacje oraz normy jakosciowej dla produktu — nawierzchni ze sztucznej
trawy. Ponadto, odwotujgcy wniost o przyznanie kosztow postepowania, w tym kosztow
zastepstwa w postepowaniu odwotawczym, zgodnie z fakturg VAT, ktéra zostanie przedtozona
na rozprawie.

W uzasadnieniu wniesionego srodka ochrony prawnej odwotujgcy wskazat co
nastepuje.

Opis przedmiotu zamowienia, zawarty w SIWZ, w obecnym brzmieniu, w sposéb
nieuzasadniony narusza zasade uczciwej konkurencji — poprzez wskazanie parametrow

sztucznej trawy niemozliwych do osiggniecia praktycznie przez wiekszo$¢ producentow.
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Wymogi te sg bowiem nieproporcjonalne do celu postepowania, jakim jest remont sztucznej
nawierzchni trawiastej na boisku pitkarskim. Co wiecej, niejasny opis przedmiotu zamowienia
moze powodowac nie tylko nazbyt swobodng interpretacje tresci ztozonych ofert, co samo
W sobie juz narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania oferentéw, ale przede
wszystkim — brak mozliwosci ztozenia przez wykonawcéw ofert odpowiadajgcych
uzasadnionym wymogom zamawiajgcego.

Wedtug odwotujgcego zakres niezgodnosci SIWZ z przepisami obowigzujgcymi na
kazdym etapie postepowania (a zatem i na etapie przygotowywania przetargu przez
Zamawiajgcego), wynikajgcymi z art. 7 p.z.p. oraz art. 29 p.z.p., nie bedzie mozliwy do
usuniecia na pozniejszym etapie postepowania, na przykfad na etapie pytan i odpowiedzi do
SIWZ, dlatego tez niezbednym jest dokonanie kontroli przez Izbe zaskarzonych postanowien
dokumentaciji postepowania.

Dalej odwotujgcy zaznaczyt, ze tres¢ opisu przedmiotu zamoéwienia, o brzmieniu
bardzo zblizonym do zaskarzonego odwofaniem, byta juz przedmiotem rozwazanh Izby, ktora
w wyrokach z 7 wrze$nia 2017 roku (KIO 1777/17) oraz z 28 wrzesnia 2018 roku (KIO 1867/18)
uwzglednita odwotanie od SIWZ, nakazujgc zamawiajgcemu zmiane jego tresci w STWIOR,
poprzez m.in. ujednolicenie parametréw wyrywania peczka oraz wykreslenie obowigzku
przestawienia aktualnego certyfikatu FIFA Quality Concept for Football Turf.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, mozliwos¢é wyboru wariantu nawierzchni boiska,
okreslona w SIWZ przez zamawiajgcego, jest iluzoryczna. Pomimo tej ,dobrej woli” po stronie
Zamawiajgcego — w istocie zaden z dwdch wariantdw nie jest mozliwy do spetnienia przez
wykonawce. Warianty nawierzchni wzajemnie sie wykluczajg, albowiem kryteria wazne dla
Zamawiajgcego w jednym wariancie (np.: parametr przepuszczalnosci wody przez
nawierzchnie trawiastg), okazujg sie nieprzydatne winnym, ewentualnie zamawiajgcy nie
przywigzuje do nich takiej wagi, jak winnym. Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, powoduje
pozorno$¢ dwoch wariantdw, gdyz najpewniej jeden z nich jest skonstruowany tak, aby
wskazane w nim kryteria spetniat wytgcznie jeden wykonawca.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wskazany przez zamawiajgcego parametr
wytrzymatosci peczka na wyrywanie, w wysokosci okreslonej na 63 N, nie jest konieczny dla
sztucznej trawy do gry w pitke. W opinii odwotujgcego absurdem jest przyjecie kryterium sity
wyrywania peczka na poziomie 63N (wariant I) i 58N (wariant Il), bowiem taka sita nie ma
szansy wystgpi¢ w toku normalnej eksploatacji nawierzchni. Dla zobrazowania mozliwosc¢
wystgpienia takiego zjawiska, mozna wskazac, iz taka sita moze ewentualnie powstac przy
specjalnym, mechanicznym dziataniu na nawierzchnie, przy uzyciu narzedzi typu kombinerki
etc., co w standardowym toku eksploatacji nie wystepuje. WskazacC przy tym nalezy, iz
zarowno FIFA, jak i Polska Norma PN-EN: 15330 - 1:2014, przewidujg wymagania na poziomie
30 N dla boiska do pitki noznej. Z kolei, Polska Norma PN-EN: 15330 - 1:2014 oraz Regulacja
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22 World Rugby precyzujg site wyrywania peczka na poziomie 40 N dla boiska do gry w rugby.
Tak wysoka wartos¢ tego kryterium wymagana przez zamawiajgcego nie wptywa w zaden
sposob na wiasciwosci uzytkowe trawy, jak rowniez na ewentualne utatwienia w eksploatacji,
tudziez zywotnos¢ takiej nawierzchni. Nalezatoby w tym miejscu zadan pytanie
zamawiajgcemu, w jakim celu domaga sie parametru na poziomie 63 N i 58 N, skoro dla
profesjonalnych graczy w rugby wystarczajgca jest nawierzchnia o parametrze 40 N, zas waga
pojedynczego zawodnika dochodzi nawet do 150 Kkg. Idgc tokiem rozumowania
Zamawiajgcego, przewiduje on, zawyzajgc parametry, ze boisko bedzie uzytkowane — albo
przez graczy o jeszcze wiekszych gabarytach, lub uzytkowane do aktywnosci innych, niz gra
w pitke nozng i rugby (np. spory motorowe).

W ocenie odwotujgcego zasadnym jest nakazanie zamawiajgcemu okreslenia wartosci
tego parametru na poziomie 30 N lub 40 N — odpowiednio do wymogoéw wynikajgcych
z podrecznika FIFA Quality Concept for Football Turf oraz Regulation 22 Standard Relating to
the Use of Artificial Rugby Turf oraz normy PN-EN: 15330 - 1:2014.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze z podobng sytuacjg mamy do czynienia przy opisie
parametru wytrzymatosci tgczenia klejonego, wskazanego w wariancie |, o wartosci
110N/100mm, za$ w wariancie Il o wartosci 105N/100mm. Normg dla tego parametru, wedtug
wymogow FIFA, jest wartos¢ 75N/100mm. Wartosci o ponad 30 % wyzsze — wymagane przez
Zamawiajgcego — nie sg niczym uzasadnione i w praktyce sita rzedu 103 lub 110 N zostataby
osiggnieta jedynie w przypadku celowej proby rozdarcia nawierzchni, np. przy uzyciu narzedzi.
Takie wartosci, jak oczekiwane przez zamawiajgcego, nie sg spotykane w trakcie normalnej
eksploatacji nawierzchni. Zastanawiajgce jest w jakim celu kryterium to rdézni sie dostownie
minimalnie od wskazanego w wariancie |. Zdaje sie to swiadczy¢ o tym, ze zamawiajgcy
zapewne nie przywigzuje kompletnie wagi do tego kryterium, a umieszcza je z blizej
nieokreslonych, innych wzgledéw. Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz zasadnym jest
domaganie sie przez zamawiajgcego w tresci SIWZ parametru 75 N/100 mm, odpowiednio do
wymogow wynikajgcych z podrecznika FIFA Quality Concept for Football Turf oraz normy PN-
EN:15330 - 1:2014.

Zdaniem odwotujgcego rozwigzanie wskazane przez zamawiajgcego w zakresie
parametru przepuszczalnosci wody dla sztucznej trawy rowniez budzi watpliwosci. Wariant
I wogole nie przewiduje oceny tego parametru, a zatem zamawiajgcego pomija kluczowy
parametr, ktéry ma wptyw na zachowanie nawierzchni przy opadach deszczu, tym samym
dopuszczajgc wykonanie nawierzchni nieprzepuszczalnej dla wody, lub o bardzo niskim
parametrze przepuszczalnosci. Oznaczatoby to, ze zamawiajgcemu odpowiada stan rzeczy,
w ktorym woda opadowa pozostaje na ptycie boiska, gdyz nieprzepuszczalna trawa nie

pozwala na przeptyw wody do gtebszych warstw nawierzchni, w celu jej wyschniecia. Taki stan



rzeczy spowodowatby znaczne obnizenie wartosci uzytkowych trawy, ponizej wytycznych
FIFA oraz Polskiej Normy PN-EN 15330 -1:2014.

Z kolei wariant Il przewiduje zgota odmienne podejScie zamawiajgcego do kwestii
parametru przepuszczalnosci wody na poziomie 2200mm/h, czyli wartosci wyzszej, anizeli
mierzonej przez laboratoria. Zgodnie bowiem z przytaczanymi juz wytycznymi FIFA (FIFA
Quality Concept for Football Turf) oraz normg PN-EN 15330 -1:2014, maksymalng wartoscig
mierzalng tego parametru, w trakcie badan laboratoryjnych, wynosi 2000mm/h. Co wiecej,
potencjalni wykonawcy nie mieliby mozliwosci jednoznacznego wykazania osiggniecia tego
parametru na poziomie rownym lub wyzej 2200 mm/h, poniewaz w przypadku gdy
przepuszczalnosé trawy lub systemu wartos¢ przekracza 2000 mm/h, wéwczas laboratorium
okreslajg warto$¢ symbolem “>2000 mm/h”.

Powyzsze poroéwnanie tych parametréw dla wariantu | i |l wskazuje, w ocenie
odwotujgcego, na razgcg nieprecyzyjnos¢ okreslenia wymagan zamawiajgcego — z jednej
strony w pierwszym wariancie zamawiajgcy w ogole nie przywigzuje wagi do parametru, zas
w drugim wariancie okresla go na warto$¢ powyzej mierzonej przez certyfikowane laboratoria.
Taki stan rzeczy powoduje wewnetrzna sprzecznos¢ co do oczekiwahn zamawiajgcego,
wynikajgcych z tresci SIWZ. Zamawiajgcy powinien uregulowaé te kwestie w sposéb
jednoznaczny, wskazujgc na ujednolicenie obydwu wariantéw i przyjecie wartosci 2000mm/h,
jako wartosci maksymalnie mierzonej przez laboratoria.

Odnoszac sie do wymogu stawianego dla podktadu pod trawe réwniez w tym
przypadku — w wariancie | zamawiajgcy w ogole nie przewiduje oceny tego parametru.
W praktyce oznacza to, ze zamawiajgcego nie interesuje podktad trawy. Zasadnym jest zatem
nakazanie zamawiajgcemu ujednolicenie powyzszej kwestii, poprzez ujednolicenie
w specyfikacji rodzaju podktadu jako podktadu poliuretanowego, dla obydwu wariantéw
nawierzchni.

Dalej odwotujgcy wskazat, iz niezrozumiatym dla niego jest pomiar parametru grubo$ci
witdkna w sposob inny, anizeli wynikajgcy z regulacji FIFA. Wskazywanie na grubos¢ widkna
min. 500 mikronow, ktéra ma by¢é mierzona w inny sposéb, niz po okregu, jest zwrotem
zupetnie niejasnym, tym bardziej, ze skoro zamawiajgcy dopuszcza pomiar w inny sposoéb, niz
po okregu (zgodnie z wytycznymi FIFA), to powinien wskaza¢ ksztatt, po ktorym widkno
powinno by¢ mierzone. Zgodnie z regulacjg FIFA, srednica wtdkna jest badana jako Srednica
okregu wpisanego w przekréj widkna. Podawanie innego sposobu stanowi swobodng
nadinterpretacje tego wymogu przez zamawiajgcego. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze
dopuszczony w wariancie | sposdb mierzenia grubosci widkna (winny sposob niz po $rednicy),
jest niezgodny z og6lng norma mierzenia grubosci widkna i pozwala na zastosowanie bardzo

cienkiego lub grubego wtékna, ktérego faktyczna grubosé nie jest znana.



Dodatkowo, przy takim opisie wspomnianego parametru, moze doj$¢ do takiej sytuaciji,
iz na podstawie juz przebadanego przekroju witdkna, zamawiajgcy bedzie przyjmowat
szeroko$¢ widkna i przyjmowat jg jako ,mierzona w inny sposob niz po okregu” — dokonujgc
swobodnej interpretacji. Oczywistym jest, iz taki nieprecyzyjny sposoéb mierzenia grubosci
witdkna, w ,inny sposob, niz po okregu” (czyli jaki?), moze stanowi¢ pole do naduzy¢ oraz
zaburza mozliwosc obiektywnej oceny i kontroli poczynan zamawiajgcego, czy rzeczywiscie
dokonano wyboru wykonawcy, z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji, przejrzystosci,
Z poszanowaniem zasady prawidtowosci opisu przedmiotu zamowienia.

Wedtug odwotujgcego przedtozenie aktualnego certyfikatu FIFA Quality Pro dla
nawierzchni nie znajduje uzasadnienia w potrzebach zamawiajgcego. Obiekt bedgcy
przedmiotem zaméwienia nie jest i nie bedzie obiektem certyfikowanym. Wobec tego, jak
wskazata Izba w wyrokach z 07.09.2017 r., KIO 1777/17 oraz z 28.09.2018 r., KIO 1867/18,
zadanie to jest nieproporcjonalne do obiektywnych potrzeb zamawiajgcego. W obu
przypadkach nakazano wykreslenie z tresci SIWZ zadania certyfikatu FIFA Quality Pro, jako
nieadekwatnego do rodzaju i powierzchni wykonywanego obiektu.

W ocenie odwotujgcego jedynym dokumentem, potwierdzajgcym jakosé oferowanej
trawy, jest badanie laboratoryjne wykonane w akredytowanym przez FIFA laboratorium i to
ono jest dokumentem nadrzednym, potwierdzajgcym zgodnos¢ oferowanego systemu
sztucznej trawy z wymaganiami FIFA — z najnowszymi wymaganiami FIFA Ouality Programme
of Football Turf (edycja 2015). Nadmieni¢ rowniez wypada, ze podczas badan laboratoryjnych
sprawdzane sg parametry sztucznej trawy, okre$lana jest odpowiednia ilos¢ zasypu oraz
badany jest caly system pod katem przepuszczalnosci, prawidtowosci odbicia pitki,
amortyzacji, absorpcji uderzen, wytrzymatodci na wyrywanie, wytrzymatosci fgczen,
odksztatcenie, opor i wiele innych. Co wiecej, w przypadku certyfikatéw FIFA Quality Pro,
uzyskuje sie je dopiero po zakonczeniu robot budowlanych na okre$lonym obiekcie. Nie
mozna zatem uzyskac certyfikatu na obiekt, ktérego jeszcze nie wybudowano. W przypadku
certyfikatéw FIFA Quality Pro uzyskuje sie je dopiero po zakonczeniu robét budowlanych na
okreslonym obiekcie.

Zatem, w opinii odwotujgcego, w sprawie bedacej obecnie przedmiotem rozstrzygania
przez lzbe, nie tylko brak jest przestanek dla zgdania przez zamawiajgcego wspomnianego
certyfikatu (boisko nie ma takowego uzyskac), lecz takze certyfikat ten uzyskuje obiekt jako
catos¢, dopiero po wybudowaniu. Tym samym, zasadnym jest nakazanie zamawiajgcemu
wykreslenie z tresci SIWZ wymogu odnosnie przedtozenia wspomnianego dokumentu.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze opisane powyzej zarzuty co do opisu przedmiotu
zamowienia pozwalajg na stwierdzenie, iz zamawiajgcy — opisujgc przedmiot zamdwienia
w sposob niejasny i utrudniajgcy uczciwg konkurencje w postepowaniu — naruszyt naczelne

normy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wynikajgce z art. 7 ust. 1 p.z.p.
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oraz art. 29 ust. 1 p.z.p., co potwierdzajg orzeczenia Izby: uchwata z 03.07.2017 r., KIO/KD
36/17 i wyrok z 23.05.2016 r., KIO 671/16.

Ponadto odwotujgcy dodat, ze zasada rownego traktowania sprowadza sie do
koniecznosci identycznego traktowania wykonawcow, ktérych sytuacja jest taka sama lub
bardzo podobna, nie oznacza to natomiast konieczno$ci identycznego traktowania wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Opis przedmiotu
zamowienia nie moze preferowacC jedynie niektorych podmiotow. Nie mozna réwniez
zapominac, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest uwzglednienie jego potrzeb zwigzanych
z nalezytg realizacjg zamodwienia, ktore w obiektywny sposéb doprowadzg do wyboru
wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamowienia.

Z orzecznictwa Izby wynika, ze proporcjonalno$é przejawia¢ sie powinna przy tym
w adekwatnosci do rozmiaru i wielkosci przedsiewziecia, jakim jest opisany przez
Zamawiajgcego przedmiot zamoéwienia. Opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkow nie powinien by¢ wiec dokonywany niejako automatycznie, w kazdym przypadku
winien by¢ przemyslany, a nastepnie kreowany i oceniany indywidualnie przez pryzmat
przedmiotu zamoéwienia (wyrok KIO z 18.06.2010 r., KIO/UZP 1116/10).

Uszczegotowione warunki udziatu w postepowaniu powinny byé obiektywne,
proporcjonalne nieograniczajgce uczciwej konkurencji — co w ocenie odwotujgcego

potwierdzajg wskazane w odwotaniu wyroki Izby.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi oddalenie odwotania
w catosci oraz o obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym

kosztami wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z przedtozong fakturg VAT.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem dowodowym, w tym
z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przedstawiong
w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, gdzie odwotujacy
i zamawiajacy podtrzymali stanowiska zlozone pisemnie, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Sktad orzekajacy ustalit, iz rozpoznawana sprawa, w zakresie zarzutow podniesionych
przez odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktore

ja zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony oraz dotyczy materii okreslonej
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w art. 179 ust. 1 p.z.p., a takze art. 180 ust. 2 pkt 5 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej
Izby Odwotawczej.

Izba ustalita rowniez, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p.
i nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny wypetnienia
przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., ktére warunkujg mozliwo$¢ skorzystania ze
Srodkow ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak wskazat odwotujgcy wymogi stawiane przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamoéwienia zawartym w SIWZ, w sposob bezpodstawny, ograniczajg mu mozliwo$¢ ziozenia
oferty w postepowaniu. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw wskazanych w tresci
odwotania oraz ewentualnego uchylenia czynnosci zamawiajgcego i zmiany tresci opisu
przedmiotu zamowienia, odwotujgcy ma szanse stangé do postepowania i potencjalnie je
wygrac, uzyskujgc przedmiotowe zamowienie. Wskutek niezgodnych z przepisami dziatan
zamawiajgcego odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz obecne brzmienie opisu przedmiotu
zamoéwienia uniemozliwia mu ztozenie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu oraz potencjalnie
uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia, co prowadzi do powstania szkody po stronie
odwotujgcego, w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie lzby, odwotujgcy wykazat, ze posiada

legitymacje materialng do wniesienia odwotania.

Dalej Izba wskazuje, ze stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy
stronami sporny, sporna byta ocena dokumentacji postepowania. Postawione przez
odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke
sprawy do oceny, czy tres¢ dokumentacji postepowania narusza zasady naczelne p.z.p.,
w postaci art. 7 ust. 1 p.z.p., a takze, czy opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany

naruszeniem art. 29 p.z.p., w tym czy zamawiajgcy prawidtowo okreslit wymogi w zakresie:
parametru sity wyrwania peczka (wytrzymato$ci wiékna na wyrywanie),

z

1

2. parametru wytrzymatosci fgcza klejonego przed i po starzeniu,

3 parametru i sposobu mierzenia grubosci wtokna sztucznej trawy,
4

wymagania certyfikatu FIFA dla nawierzchni.

Natomiast w stosunku do zarzutu braku okreslenia parametru przepuszczalnosci wody
i rodzaju podktadu dla trawy syntetycznej, dla wariantu |, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze stan
faktyczny poddany subsumpciji w toku wyrokowania réznit sie od stanu faktycznego, ktéry stat

sie podstawg wniesienia odwotania i istniat w jego dacie.
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Sktad rozpoznajgcy odwotanie wskazuje, ze stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego moze by¢ odmienny od tego wskazanego w odwotaniu. W toku procedowania
przed Izba, wskutek czynnosci procesowych lub faktycznych dokonanych przez strony, stan
faktyczny moze ulega¢ zmianie, za$ lzba — na mocy art. 191 ust. 2 p.z.p. — z urzedu winna
braé pod uwage okolicznosci, ktére nastepujg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
a ktére mogg miec wptyw na spor pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Przy tym
wspomnie¢ nalezy, ze ustawodawca nie zdecydowat sie na zawieszenie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego do czasu rozpoznania odwotania przez lzbe — stad
czynnosci, ktére zostang dokonane w toku postepowania odwotawczego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, sktadajg sie na stan rzeczy ustalony w postepowaniu
odwotawczym, przed Krajowg lzbg Odwotawczg oraz podlegajg ocenie przy wyrokowaniu,
Z uwzglednieniem art. 192 ust. 2 p.z.p.

Z tego powodu Izba ma nie tylko uprawnienie, ale obowigzek oceny czynnosci
Zamawiajgcego, dokonanych w trakcie trwania postepowania odwoftawczego. Przy czym
ocena ta powinna by¢ ograniczona jedynie do tego, czy wskutek zmiany sytuacji zaistniatej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, stan faktyczny stanowigcy zarzewie
sporu ulegt zmianie — w sposdb majgcy wplyw na przedmiot rozpoznania, zakreslony
granicami odwotania, w tym czy aktualny na date wyrokowania stan faktyczny potwierdza
naruszenie przepisow ustawy, majgce lub moggce miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Sktad orzekajgcy dopuscit w poczet materiatu dowodowego modyfikacje tresci
dokumentacji postepowania, dokonang przez zamawiajgcego dnia 4 kwietnia 2019 r., gdzie
(w zakresie objetym zarzutami odwotania):

- ujednolicono parametr przepuszczalnosci wody trawy syntetycznej dla obu wariantéw

— przyjeto dla wariantu |, tozsamo jak dla wariantu II, wartos¢ min. 2000 mm/h,

- wskazano rodzaj podktadu dla trawy syntetycznej dla wariantu | — podkfad lateksowy,
- obnizono wymoég dotyczacy przedtozenia certyfikatu FIFA — obecnie zamawiajgcy
wymaga dla nawierzchni certyfikatu FIFA Quality.

Dokonana przez zamawiajgcego zmiana dokumentacji postepowania bezposrednio
dotyczy okolicznosci faktycznych podniesionych w zarzutach odwotania, dotyczacych braku
okreslenia parametru przepuszczalnosci wody i rodzaju podkfadu dla trawy syntetycznej, dla
wariantu | opisu przedmiotu zaméwienia. Zatem zmiana SIWZ powoduje zmiane stanu
faktycznego wskazanego w odwotaniu, w stosunku do stanu rzeczy ustalonego w toku
postepowania odwotawczego, co powoduje, iz odpadia podstawa faktyczna zarzutow
odwotania we wskazanym zakresie.

Modyfikacja SIWZ ma réwniez bezposredni wptyw na ocene podstaw uwzglednienia
lub oddalenia odwotania, gdyz wydajgc wyrok |zba bierze pod uwage, jak wyzej wywiedziono,

stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 p.z.p.) i bada czy stwierdzone przez
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Izbe naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy miato wpltyw lub mogto mie¢ istotny
wpltyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 p.z.p.).

Sktad orzekajacy zaznacza rowniez, iz powyzsza czynnos¢ zamawiajgcego
doprowadzita do zmiany stanu rzeczy na date rozprawy oraz pézniejszego wyrokowania, przy
czym zmiana ta nie spotkata sie z Zadng modyfikacjg stanowisk procesowych stron
postepowania. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze nie mogto spotkac sie z aprobatg, w Swietle
obowigzujgcego stanu prawnego, zwilaszcza zas art. 192 ust. 2 p.z.p., twierdzenie
odwotujgcego, iz powyzsza zmiana dokumentacji postepowania stanowi 0 przyznaniu w tym
zakresie zasadnosci zarzutow odwotania, w zwigzku z czym zarzuty te Izba winna uwzglednic.
Przeciwnie — to odwotujgcy, jako odpowiedzialny za dysponowanie zakresem odwotania
w ramach sformutowanych w nim zarzutéw i zgdan, winien zareagowa¢ w sposéb adekwatny
na zmiane stanu faktycznego — zwlaszcza za$ taka, ktéra czyni jego roszczenie (w catosci lub
w pewnym zakresie) bezprzedmiotowym (por., mutatis mutandis, wywody Sadu Najwyzszego
zawarte w uzasadnieniu uchwaty 26 lutego 2014 r. sygn. akt Ill CZP 119/13).

W swietle art. 191 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednita, wywotang czynnoscig zamawiajgcego,
zmiane zaistniatego stanu faktycznego, w stosunku do wskazanego w odwotaniu i ocenita te
okolicznos¢ na kanwie art. 192 ust. 2 p.z.p. — oddalajgc zarzuty dotyczgce braku okreslenia
parametru przepuszczalnosci wody i braku wskazania rodzaju podkiadu dla trawy
syntetycznej, w wariancie | opisu przedmiotu zamowienia, jako zarzuty w aktualnym stanie
postepowania bezprzedmiotowe, a wiec niezasadne.

Izba stwierdzita rowniez, ze nie ma podstaw do ujednolicania dla obu wariantéw
rodzaju podktadu trawy syntetycznej, jako podkfadu poliuretanowego, jak zadat tego
odwotujgcy. Ujednolicenie tego wymogu dla obu wariantéw statoby w sprzecznosci z celem
wariantowego sposobu opisu przedmiotu zaméwienia, dokonanego przez zamawiajgcego,
i 0 ile zasadnym byto wskazanie rodzaju podktadu (co uczynit zamawiajgcy, modyfikujgc tresé
SIWZ), to nie ma podstaw do przyjecia, aby wymagania dla | i Il wariantu, w tym zakresie, byly
tozsame. Zgdnie odwotujgcego, ktdre nie wigze sktadu orzekajgcego, wskazania jednakowego
rodzaju podkfadu trawy syntetycznej dla obu wariantéw, stoi w sprzecznosci z mozliwoscig
zaproponowania alternatywnego sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia, zatem pomija
cel wprowadzenia przez zamawiajgcego wariantow w opisie przedmiotu zamodwienia, zas
odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Przy czym nalezy uwypuklic, iz
poszczegolnych parametréw nie mozna interpretowac pojedynczo, bowiem nalezy je wyktadac
tacznie, biorgc pod uwage wszystkie cechy, jakimi charakteryzuje sie nawierzchnia ze
sztucznej trawy. Ponadto, zamawiajgcy wykazat ztozonymi specyfikacjami technicznymi, ze
lateks jest typem nawierzchni standardowo na rynku wystepujgcym.

Konkludujac, lzba wskazuje, ze zmodyfikowanie tresci SIWZ w spornym zakresie,

zgodnie z art. 192 ust. 2 p.z.p., powoduje, iz w ustalonym stanie rzeczy, zarzuty stawiane
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dokumentacji, ktéra zostata zmieniona, staty sie w toku postepowania bezprzedmiotowe.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenie ustawy — poprzez brak okreslenia parametru
przepuszczalnosci wody i rodzaju podktadu dla trawy syntetycznej, dla wariantu | — nie
znajduje odzwierciedlenia w ustalonym stanie faktycznym sprawy. Zatem, wobec zmiany
SIWZ w tym przedmiocie, nie moze mie¢ miejsca haruszenie przez zmawiajgcego
zarzucanych mu przed odwotujgcego norm p.z.p.

Odwotujgcy zas nie zdecydowat sie na wycofanie zarzutéw odwotania w omawianym
zakresie i pomimo zmiany stanu faktycznego, poprzez modyfikacie SIWZ, popierat je
w postepowaniu odwotawczym, w ksztatcie sprzed zmiany dokumentacji. Skoro zatem stan
faktyczny ulegt zmianie i nie mogto w tym zakresie doj$¢ do naruszenia podniesionych przez
odwotujgcego przepisow ustawy, skutkiem powyzszego Izba zobligowana byta orzec
0 bezprzedmiotowosci, a w konsekwencji o niezasadnosci omawianych zarzutéw.

Wypada zauwazy¢ rowniez, iz modyfikacja SIWZ posrednio dotyczy zarzutu
wymagania przez zamawiajgcego certyfikatu FIFA, tym niemniej zamawiajacy nie wykreslit
wymogu, jak zgdat tego odwotujgcy. Zamawiajgcy obnizyt warunek posiadania certyfikatu dla
nawierzchni — wczesniej wymagano certyfikatu FIFA Quality Pro, obecnie jest to certyfikat

FIFA Quality, o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia.

Natomiast w stosunku co do zarzutéw dotyczgcych parametru sity wyrwania peczka
(wytrzymatosci widékna na wyrywanie), parametru wytrzymatos$ci fgcza klejonego, parametru
i sposobu mierzenia grubosci widkna sztucznej trawy oraz wymagania posiadania certyfikatu
FIFA dla nawierzchni, |zba stwierdzita co nastepuje.

Sktad rozpoznajgcy odwotanie, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy przedtozony przez strony, a opisany w dalszej czesci uzasadnienia, po dokonaniu
ustalen na podstawie dokumentacji postepowania, ztozonej przez zamawiajgcego — majgc na
wzgledzie zakres sprawy zakre$lony przez okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu —
stwierdzit, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do wniosku, ze
w sprawie doszto do naruszenia prawa przez zamawiajgcego, a W konsekwencji uznania
odwotfania za uzasadnione.

Przeciwnie, w ocenie lIzby, cato$¢ zebranego materialu dowodowego wskazuje,
w sposob nie budzgcy watpliwosci, na prawidtowos¢ kwestionowanych przez odwotujgcego
czynnosci zamawiajgcego, co powoduje, ze odwotanie, jako nie posiadajgce uzasadnionych

podstaw, nalezato oddali¢.

Wypetniajgc wymog art. 196 ust. 4 p.z.p. sktad orzekajagcy wskazuje, ze zgodnie z art.
29 ust. 1 p.z.p. przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za

pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
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wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zas w oparciu o art.
29 ust. 2 p.z.p. przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje. Ponadto, na kanwie art. 7 ust. 1 p.z.p., zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wypada zauwazyé, ze dokonujgc wyktadni norm prawa zamowien publicznych, nalezy
uwzgledni¢ systemowg role i teleologiczny aspekt naczelnych zasad p.z.p., ktore sag
dyrektywami interpretacyjnymi, co do szczegétowych norm p.z.p. Zatem, za wyrokiem Sgdu
Okregowego w Bydgoszczy z 25.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 693/05, sktad orzekajgcy wskazuje,
ze art. 29 ust. 1 p.z.p. stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurenciji, a co za tym
idzie zasady rownego dostepu do zaméwienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Sktad orzekajgcy podkresla, ze okreslenie wymagah dotyczgcych przedmiotu
zamowienia nalezy do zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem postepowania i przysztym
odbiorcg s$wiadczenia. Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do opisania przedmiotu
zamoéwienia stosownie do wiasnych potrzeb, niemniej jednak potrzeby te muszg byé
obiektywne i uzasadnione, a zarazem niedyskryminujgce.

Uwypukli¢ réowniez nalezy, ze kazdy opis przedmiotu zamodwienia niesie za sobg
ograniczenie konkurencji, posrednio lub bezposrednio, preferujgc jednych wykonawcow
i dyskryminujgc innych. Natomiast konieczno$¢ zachowania zasad naczelnych p.z.p.
w postepowaniu nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa opisa¢ przedmiotu zamdwienia,
w sposoéb, ktory nie bedzie uwzgledniat jego obiektywnych potrzeb. Nie ma bowiem podstaw
do wyktadania zasady zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz
proporcjonalnosci, jako koniecznosci akceptacji przez zamawiajgcego kazdego swiadczenia —
w tym przedmiotu najtariszego, o niskiej jakosci, czy o minimalnych parametrach, a nawet
niezgodnego z uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego — wytgcznie dlatego, ze
zamowienie mogtby realizowaé szerszy krag wykonawcow.

Obiektywne i uzasadnione potrzeby zamawiajgcego stuzg ocenie stopnia
dopuszczalnosci danego ograniczenia konkurencji, wynikajgcego z dokonanego opisu
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy, ktéry ma obowigzek racjonalnego wydatkowania
srodkow publicznych, ma bowiem prawo opisa¢ przedmiot zamdwienia uwzgledniajgc swoje
wymagania, a przy tym zapewniajgc sobie uzyskanie oczekiwanego efektu, gwarantujgcego
zaspokojenie okreslonych potrzeb, nawet jezeli przez to nie zostang dopuszczeni do
postepowania wszyscy wykonawcy dziatajgcy na danym rynku.

Izba wskazuje rowniez, ze w ustalonym stanie faktycznym, znajdzie zastosowanie
stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego, wyrazone w wyroku z 04.02.2015 r., sygn.

akt GSK 2203/13 gdzie wskazano, ze zamawiajgcy, jako jednostka sektora finansow
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publicznych, ma obowigzek planowania racjonalnej, pod wzgledem finansowym i uzytkowym,
eksploatacji przedmiotu zamowienia, réwniez po okresie gwarancyjnym, w zwigzku z czym
okreslenie przedmiotu zamdwienia powinno uwzglednia¢ rowniez ten element.

Dalej zaznaczy¢ wypada, ze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym i to na odwotujgcym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze sSposOb opisu
przedmiotu zamowienia narusza art. 29 ust. 1 p.z.p. Skutkiem skargowego charakteru
postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest bowiem obowigzek
przedstawiania przez strony dowoddw na potwierdzenia faktéw z ktérych wywodzg korzystne
dla siebie skutki prawne, zgodnie z zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat,
wyrazong w art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p. oraz art. 190 ust. 1 p.z.p., z ktérej wynika
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych, a takze usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Ponadto, jak trafnie zauwazyt Sgd Najwyzszy w wyroku z 17.06.2009 r., sygn. akt
IV CSK 71/09, przedstawienie przez strone dowodu w celu wykazania okreslonych twierdzen
o faktach sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy
obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem procesowym wynikajgcym i zagwarantowanym
przepisami prawa, przede wszystkim w jej wlasnym interesie.

Sktad orzekajgcy wskazuje rowniez, ze art. 29 ust. 2 p.z.p postuguje sie
sformutowaniem ,mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje”. Takie sformutowanie uzyte przez
ustawodawce powoduje, ze na odwotujgcym cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia,
ze opis przedmiotu zamdwienia moze utrudniaé uczciwg konkurencje, zas ciezar dowiedzenia,
ze do takiego utrudnienia (pomimo prawdopodobienstwa jego wystgpienia) nie doszto lub nie
moze dojsé, przerzucony zostaje wowczas na zamawiajgcego. Zatem wystarczajgce jest
udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego naruszenia, a wiec realnego stopnia
prawdopodobienstwa jego wystgpienia. Nie oznacza to jednak catkowitego braku obowigzku
wykazania okolicznosci, do ktérych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobiehstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi by¢ rzeczowe,
realne i przede wszystkim uprawdopodobnione.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego wniesionym

Srodkiem zaskarzenia, lzba wskazuje jak nizej.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczyc¢, ze postepowanie na modernizacje boiska jest
drugim postepowaniem w tym przedmiocie, prowadzonym przez zmawiajgcego.

Zgodnie z dowodami, ztozonymi przez zamawiajgcego na rozprawie, tj. dokumentacjg
postepowania nr DOP-ZP-31/2018, pierwsze postepowanie posiadato tozsame parametry

w stosunku do parametrow wytrzymato$ci fgcza klejonego, zas parametr sity wyrwania peczka
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w pierwszym postepowaniu byt wyzszy (byto 70 N, obecnie jest to 63 N). Izba ustalita rowniez,
ze zamawiajgcy w obu postepowaniach postawit wymdg posiadania przez wykonawce
certyfikatu FIFA Quality dla nawierzchni.

Zatem opis przedmiotu zamowienia pierwszego postepowania stawiat wykonawcom
tozsame lub wyzsze wymagania, w stosunku do obecnie prowadzonego przez zamawiajgcego
postepowania, rozpoznawanego wniesionym odwotaniem. Postepowanie dowodowe
wykazato, ze w pierwszym postepowaniu oferty ztozyto pieciu wykonawcow, w tym
odwotujgcy. Ponadto, zadna ze ztozonych ofert nie zostata odrzucona za niespetnianie
wymogow SIWZ. Pierwsze postepowanie uniewazniono w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p.,
poniewaz zamawiajgcy nie zdecydowat sie na zwiekszenie srodkéw do ceny oferty, zajmujgcej
drugie miejsce w rankingu ofert (albowiem wykonawca, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza
odmowit ostatecznie podjecia czynnosci niezbednych dla udzielenia mu zamoéwienia).

W ocenie Izby, w oparciu o materiat procesowy, w postaci dokumentacji z pierwszego
postepowania — o tozsamych z zaskarzonym odwotaniem warunkami przetargu i parametrami
nawierzchni — zamawiajgcy wykazat, ze warunki pierwszego przetargu umozliwity ztozenie
oferty szeregowi podmiotom, w tym odwotujgcemu. Trudno jest zatem twierdzic¢ o jakimkolwiek
naruszeniu zasad ogolnych, wskazanych w art. 7 ust. 1 p.z.p., skoro w praktyce taki problem
sie nie pojawit. Zamawiajgc wykazat, ze okre$lone przez niego warunki przetargu sag
konkurencyjne, oferujgc najbardziej wiarygodny dowdd z mozliwych do przedstawienia
w omawianej sytuacji, tj. wykazano krgg wykonawcow, ktérzy ubiegali sie o zamdwienie
w postepowaniu o takich samych, lub wyzszych wymaganiach.

Natomiast odwotujgcy, chociaz to na nim cigzyt ciezar dowodu, nie wykazat, ani nawet
nie uprawdopodobnit, aby warunki sformutowane przez zamawiajgcego w dokumentacji
postepowania w jakikolwiek sposéb naruszaty uczciwg konkurencje i réwne traktowanie
wykonawcow. Bierno$¢ odwotujgcego w tym zakresie spowodowata, ze jego stanowisko
pozostato w sferze gotostownych twierdzen i nie mogto Swiadczy¢ o naruszeniu prawa przez
zamawiajgcego. Odwotujgcy nie byt w stanie wskazac chociazby jednego podmiotu, o ktory
krag wykonawcow mogtby sie rozszerzyé, gdyby parametry nawierzchni i wymaog posiadania
certyfikatu FIFA, zostat przez zamawiajgcego zmieniony.

W zwigzku powyzszym analiza, czy postawione przez zamawiajgcego wymagania byly
uzasadnione jego potrzebami nie byta w sprawie konieczna, niemniej jednak zamawiajgcy
wykazat, ze postawione przez niego wymagania znajdujg uzasadnienie w jego obiektywnych
potrzebach i sg konieczne dla prawidtowego zrealizowania interesu jednostki zamawiajgce;.

Nie byto spornym, ze wskazywane przez strony wymagania co do zaskarzonych
parametréw nawierzchni — parametru sity wyrwania peczka (wytrzymatosci widkna na
wyrywanie) i parametru wytrzymatosci tgcza klejonego przed i po starzeniu — okreslone przez
FIFE w Podreczniku Metod Badan z pazdziernika 2015 i Polskg Norme PN-EN 15330-1:2014,
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sg wymaganiami minimalnymi, co wynika réwniez z tresci ww. dokumentéw. Zatem mogg one
stanowic¢ niejako punkt odniesienia w stosunku do wymagan dla parametréw nawierzchni, tym
niemniej nalezy pamieta¢, ze jest to ustalone minimum, ktére nie bedzie adekwatne do
kazdego stanu faktycznego.

W ocenie skfadu orzekajgcego zamawiajgcy przedstawit przekonujgce wyjasnienia,
uzasadniajgc wymagania dotyczgce spornych parametréw nawierzchni na poziomie
okreslonym w dokumentacji postepowania, tj. parametr sity wyrwania peczka 63 N (wariant |,
starzone) i 58 N (wariant Il, niepostarzone i starzone) oraz parametr wytrzymatosci tgcza
klejonego 110N/100mm (wariant 1) i 105N/100mm (wariant Il). Nie bylo sporu pomiedzy
stronami, ze sg to najistotniejsze parametry, majgce wplyw na jako$¢ nawierzchni,
zamawiajgcy podkreslat ten fakt przy wykazywaniu wptywu rzeczonych parametréw na
zywotnos¢ nawierzchni, zas odwotujgcy podnosit ich istotnos¢ na rozprawie.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zaskarzone przez odwolujgcego wymagania
dokumentacji postepowania, objete rozpoznawanymi zarzutami nalezy oceni¢ za
podyktowane uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, ktére wskazat w odpowiedzi na
odwotanie. Izba podzielita przekonujgca i wiarygodng argumentacje odwotujgcego, ze sporne
parametry zostaty uzasadnione sposobem oraz intensywnoscig uzytkowania nawierzchni, co
zostato szeroko opisane w stanowisku procesowym zamawiajgcego oraz wykazane dowodami
w postaci harmonograméw uzytkowania i harmonogramem treningow. Izba uwzglednita
rébwniez argumentacje, iz sporne parametry majg istotne znaczenie dla wilasciwosci
uzytkowych nawierzchni rowniez po uptywie okresu gwarancji, a takze iz modernizowane
boisko jest wykorzystywanie nie tylko do gry w pitke, a rowniez do imprez cyklicznych,
wskazanych przez zamawiajgcego.

Natomiast zgdania odwotujacego, zgtoszone w zwigzku z postawionymi zarzutami,
zmierzajg do obnizenia wymaganych parametrow nawierzchni i stanowig probe narzucenia
zamawiajgcemu produktu o minimalnej jakosci, ktéra odbiega od standardéw rynkowych, co
zamawiajgcy wykazat dowodem w postaci pisma z 29.03.2019 r. z Instytutu Sportu —
Panstwowego Instytutu Badawczego, a takze sg nieadekwatne do wykazanych przez
zamawiajgcego potrzeb i niewystarczajgce dla osiagniecia celu zamdwienia publicznego.

Izba wskazuje, ze pismem z 03.11.2015 r. dyrektora ds. programu jakosci FIFA,
zamawiajgcy wykazat, ze podnoszone przez odwotujgcego minimalne parametry FIFA, do
ktorych zgdano obnizenia wymagan zamawiajgcego, w zakresie parametrow wiasciwych dla
FIFA Quality dotyczg obcigzenia nawierzchni 40 — 60 godzin tygodniowo przy zwykiym
obcigzeniu, zas FIFA Quality Pro do 20 godzin uzytkowania tygodniowo. Natomiast
zamawiajgcy wykazat — dowodami w postaci harmonogramow — ze modernizowane boisko

jest uzytkowane na poziomie ponad 90 godzin tygodniowo.

17



Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy stwierdzit, Zze argumentacja
odwotujgcego, iz nalezy obnizy¢ sporne parametry do minimalnych wymagan, ktére w ocenie
wykonawcy miatyby by¢ wystarczajgce dla realizacji celu zamdwienia, zupetnie pomijaja
okoliczno$¢, ze zamawiajgcy bedzie uzytkowat boisko w czasie znacznie diuzszym niz
wskazania FIFA, a zatem zupetnie pomija sposob i intensywnosé uzytkowania boiska przez
zamawiajgcego.

Odwotujagcy nie dostosowat podnoszonych twierdzen do specyfiki tego konkretnego
zamdwienia i w zwigzku z tym wszystkie podnoszone przez niego twierdzenia wydajg sie by¢
catkowicie nieadekwatne do potrzeb tego konkretnego zamawiajgcego. Natomiast
zamawiajgcy wykazat, ze z uwagi na znaczng ilos¢ godzin, przez ktérg nawierzchnia bedzie
w tygodniu uzytkowana, minimalne parametry zaproponowane przez odwotujgcego, nie tylko
bytyby zupetnie nieadekwatne do potrzeb zamawiajgcego, ale tez catkowicie zatamatyby sens
realizacji zamowienia publicznego. Gdyby bowiem przyja¢ narracje odwotujgcego
zamawiajgcy w istocie nie zrealizowatby celu, ktory przyswiecat wszczeciu postepowania na
modernizacje boiska, ktérym jest uzyskanie nawierzchni zapewniajgcej adekwatng jakos¢ do
sposobu i intensywnosci jej uzytkowania, co zostalo przez zamawiajgcego racjonalnie
i rzeczowo uzasadnione oraz poparte dowodami.

Ponadto, skfad orzekajgcy wskazuje, ze odwotujgcy zgdat ujednolicenia parametru
grubosci witdkna dla obu wariantéw, na poziomie 370 uym, tym niemniej nie wskazano
w odwotaniu co legto u podstaw zgdania zmiany tego parametru.

Dalej Izba stwierdzita, iz nie znalazly potwierdzenia w ustalony stanie rzeczy,
twierdzenia odwotujgcego, iz wskazany przez zamawiajgcego sposdb mierzenia grubosci
widbkna sztucznej trawy prowadzi do mozliwosci dokonywania przez zamawiajgcego
swobodnych interpretacji, a tym samym narusza art. 29 ust. 1 p.z.p.

Izba ustalita, na podstawie dokumentacji postepowania, ze grubos¢ widkna — min.
370 mikronéw (mierzona po okregu) i grubosé¢ catkowitg min 500 mikronéw (mierzona w inny
sposob niz po okregu) — musi potwierdza¢ raport za zgodnos¢ z FIFA Quality Concept for
Football Turf (podrecznik 2015 rok).

Zatem skoro parametr grubosci widkna, niezaleznie od metody mierzenia, musi
potwierdza¢ dokument w postaci raportu za zgodnos¢ z FIFA, budzi powazng watpliwos¢
twierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajgcy mogtby dowolnie czy swobodnie sam przyjmowac
jakiekolwiek parametry.

Izba wskazuje réwniez, ze metody mierzenia grubosci widkna FIFA uregulowata
w swoim podreczniku, przedtozonym przez zamawiajgcego, gdzie na str. 65 w dziale
30 Procedura pomiaru grubosci przedzy (metoda badania FIFA 25), opisuje procedure
badania grubosci przedzy, tj. ,Korzystajgc z funkcji pomiaru w mikroskopie (linijki):

1) maksymalna szeroko$¢ widkna; 2) maksymalna grubos¢ widkna, okreslana jako
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prostopadta do jego szerokosci; 3) co najmniej jeden odczyt posredni miedzy Srodkiem
a krancem po kazdej stronie;", co potwierdza tez rys. nr 35 z podrecznika.

Izba stwierdzita, ze nie ma jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze grubosc¢ catkowita
»-mierzona w inny sposéb niz po okregu” moze by¢ interpretowana dowolnie, skoro jest
okreslona przez FIFA w podreczniku, do ktérego wprost referujg wymogi zamawiajgcego.
Powyzsze jedynie dodatkowo potwierdza przedtozony przez zamawiajgcego dowdd w postaci
raportu z badania laboratoryjnego FIFA dla trawy o numerze produktu FT 360 XL 60-15 SBR,
gdzie na str. 22 wskazano metode badania grubosci mierzonej w inny sposob niz po okregu,
zgodnie z procedurg opisang w podreczniku FIFA.

Ponadto, sktad rozpoznajgcy odwotanie stwierdzit, ze nie narusza prawa, w ustalonym
stanie faktycznym, wymaganie przez zamawiajgcego certyfikatu FIFA Quality dla nawierzchni.
Wobec zmiany przez zamawiajgcego tresci dokumentacji postepowania, w postaci obnizenia
wymogu certyfikatu FIFA z Quality Pro na Quality, argumentacja odwotujgcego dotyczgca
wczesniejszego wymogu nie moze stanowi¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego prawa,
bowiem tres¢ SIWZ w tym zakresie ulegta zmianie.

Sktad orzekajgcy wskazuje réwniez, ze certyfikat ten stanowi adekwatny dokument,
potwierdzajgcy, ze oferowany przez wykonawcéw przedmiot zamowienia odpowiada
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. lzba podzielita twierdzenia zamawiajgcego,
ze jest to standardowo wymagany dokument w tego typu postepowaniach, potwierdzajacy, ze
sztuczna trwa jest wtasdciwej jakosci, na podstawie badan wykonanych na boisku z dang
nawierzchnig, co potwierdza faktyczne parametry trawy. Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze
certyfikat FIFA Quality wystawia sie w oparciu o badania dotyczgce minimalnych wymogéw,
okreslonych przez FIFA.

Izba nie znalazta podstaw do podzielenia stanowiska odwotujgcego, ze wymagany
przez zamawiajgcego certyfikat jest niemozliwy do przedstawienia, bowiem jest to dokument
dla obiektu, nie dla nawierzchni.

Po pierwsze odwotujacy, skfadajgc oferte we wczesniejszym postepowaniu, jak i inni
w nim uczestniczacy wykonawcy, potwierdzili, ze posiadajg wymagany certyfikat, co czyni
argumentacje odwotujgcego jako zupetnie niezrozumiata.

Po wtdére zamawiajgcy wykazat dowodem w postaci certyfikatu FIFA z 22.04.2016 r.,
ze certyfikat dotyczy trawy, a nie obiektu. Z dowodu wynika réwniez, ze dokument otrzymuje
producent trawy, nie zas inwestor.

Powyzsze ma réwniez odzwierciedlenie w FIFA Quality Programme for Football Turf,
wersja z pazdziernika 2015 i zostato potwierdzone raportem z badan pitkarskiego boiska
trawiastego w Etku. Brak jest zatem podstaw do przyjecia, ze wymagany przez zamawiajgcego

certyfikat uzyskuje obiekt, a nie nawierzchnia, jak twierdzit odwotujgcy.
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Odwotujgcy podnosit réwniez, ze przedmiotowy certyfikat jest nieadekwatny do rodzaju
i powierzchni wykonywanego obiektu, a takze, iz wymaog certyfikatu nalezy wigza¢ z boiskami
poddawanymi certyfikacji.

W postepowaniu rozpoznawanym sporem zamawiajgcy wykazat, ze zgda spornego
dokumentu na potwierdzenie wymaganej jakosci nawierzchni, zatem niewyjasnionym zostato
jak rodzaj, czy parametry boiska determinujg to czy w postepowaniu mozna wymagac od
wykonawcy dokumentu potwierdzajgcego okreslone parametry trawy.

By¢ moze, w innych stanach faktycznych, wymog ten mogtby zostaé uznany za
nieproporcjonalny — tym niemniej, w stanie rzeczy ustalonym w niniejszym postepowaniu,
odwotujgcy nie zaoferowat I1zbie Zzadnego dowodu, ktéry wskazywatby, ze sformutowane przez
Zmawiajgcego wymogi majg inny sens lub cel — niz wykazanie, w odniesieniu do powszechnie

przyjetych kryteriéw jakosci, jakiego standardu trawy zamawiajgcy oczekuje.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje réwniez, ze dowody ztozone przez strony,
w postaci informacji z 06.12.2018 r. Sport-Track Sp. z 0.0. w Slezie oraz wydruk z wiadomosci
F. M., sg nieprzydatne dla rozstrzygniecia jakichkolwiek okolicznosci istotnych dla
rozpoznawanego Sporu.

Izba stwierdzita ponadto, ze Rugby Turf Perfomance Specification i FIFA Laboratory
Test Report, ztozone przez odwotujgcego, nie spetniajg wymogu okreslonego w § 19 ust.
3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.). Zgodnie ze
wskazang normg ustawodawca okreslit, iz wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim — a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym, strona lub uczestnik postepowania,
ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ttumaczenie na jezyk polski. A wiec wobec braku
spetnienia wymogu rozporzgdzenia, ww. dokumenty, w jezyku angielskim, zostaty przez Izbe

pominiete.

Na kanwie art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamdwienia.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat, ani nie uprawdopodobnit, aby
rozpoznawane odwotanie posiadato uzasadnione podstawy. Zatem Krajowa Izba Odwotawcza
oddalita odwotanie, jako bezzasadne, bowiem w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.

192 ust. 9 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt 1 oraz
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§ 5 ust. 3 pkt 1 w zw. § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc
odwotujgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego w postaci
wpisu i uzasadnionymi kosztami zamawiajgcego, bedgcymi kosztem wynagrodzenia
petnomocnika, poniesionym na podstawie faktury VAT, przedtozonej do akt sprawy, przy

zmniejszeniu kwoty wynagrodzenia do limitu wskazanego w § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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